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X ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI VALENCIA —
ESPANHA

DIREITO DO TRABALHO E EFICACIA DOSDIREITOSFUNDAMENTAIS
NO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO

Apresentacdo

No ambito de uma parceria estabelecida entre Espanha e Brasil, constando de um projeto
desenvolvido no X Encontro Internacional do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito, realizado na Universidade de Valéncia, de 4 a 6 de setembro de 2019,
0s textos abaixo arrolados foram apresentados e debatidos junto ao Grupo de Trabalho (GT)
intitulado “Direito do Trabaho e eficacia dos direitos fundamentais no meio ambiente do
trabalho”.

As apresentacOes e os debates se colocam, assim, em consideracOes gerais sobre direitos
fundamentais laborais e sua evolugéo, segundo o texto de apresentacéo, abaixo transcrito,
elaborado pelos coordenadores do GT.

Os direitos fundamentais laborais e sua evolugdo: consideragOes gerais
1. A origem e o desenvolvimento dos direitos sociais has Constitui¢oes.

A proclamagdo constitucional dos direitos sociais, como direitos fundamentais, surgiu
sempre vinculada a fenémenos traumaticos, em um intento de “vertebracdo” das sociedades
gue deles foram vitimas. Assim aconteceu com o reconhecimento desses direitos no ambito
do gue veio a ser denominado Constitucionalismo sociall, o que significa, nas palavras de
MONEREO, a pretensdo politico-institucional de colocar a economia a servigo da sociedade,
ao incorporar os direitos sociais nas constitui¢coes, garantindo, de forma efetiva, os direitos
fundamentais mediante a realizacdo de politicas redistributivas de riqueza e a democratizagdo
e "pluralizacdo" da ordem politica e socioecondmica.2.

Igualmente aconteceu com a consolidac&o dos direitos socials nos textos constituionais, cuja
expressdo nas Constituicdes européias ocorreu nos anos imediatamente apds a Segunda
Guerra Mundial em &reas ndo sujeitas a ditaduras3, ou ap6s a queda destas.4 Uma
caracteristica comum dessas constituicdes é a exaltagdo dos valores sociais como espinha
dorsal do novo marco juridico que devera reger a sociedade, como resta compreendido de
Seus primeiros artigos5, com o objetivo de estabelecer sociedades que possam conviver em
paz e harmonia através da estabilidade social.



Juntamente com os direitos sociais, as constituicbes também reconhecem os direitos

econdmicos, entre os quais, como referéncia, destaca-se o principio da liberdade de empresa,
gue faz parte do desenho econémico constitucional, integrando a chamada constituicdo

econdmica que, normamente (e, em todo o caso é assim que ocorre na Espanha) se configura
como constituicao aberta e ndo esta sujeita a model os econdmicos fixos.6

2. A revisdo dos direitos fundamentais a luz do principio da liberdade de empresa: 0 caso
espanhol no contexto europeu.

Pois bem, em gue pesem as dificuldades que existem para reconhecer a liberdade de empresa
como um dereito fundamental, o certo é que a liberdade de empresa, como as demais
liberdades de mercado, compartilham mecanismos processuais e garantias institucionais de
maxima protecdo juridica outorgada aos direitos fundamentais nas jurisdicdes nacionais?. E
se um direito vale juridicamente o que valem suas garantias8, vale assinalar que aguelas que
estdo sendo colocadas, nos ultimos tempos, em defesa do principio da liberdade de empresa,
sd0 maiores do que as que protegem os direitos fundamentais dos trabalhadores, como
resultado dos momentos atuais caracterizados pela globalizacdo econdmica e pelo triunfo das
politicas neoliberais (muito mais paleoliberais, nas palavras de JAVIER DE LUCAS).9

Como parte da constituicdo econdmica, a liberdade de empresa se modula em virtude de um
critério de cardter econdbmico — economia de mercado 10 — na qual a defesa da concorréncia
congtitui um pressuposto e um limite necessario dessa liberdade (Sentenca do Tribunal

Constitucional 208/1999). A defesa da competéncia supde, pois, um critério de ponderacéo a
ser considerado na hora da avaliacdo do ordenamento juridico, incluidos os limites aos
direitos fundamentais dos trabal hadores. 11

Nessa situacdo se apresenta um dificil equilibrio entre a economia de mercado e a
configuracdo dos paises como estados sociais, uma vez gue a intervencdo econémica das
autoridades publicas para defender os valores sociais poderia configurar um prejuizo para a
defesa da concorréncia. E, como VIERA ALVAREZ12 aponta, uma questdo de limites.
Limites por excesso e por padrdo. Por excesso, dado que a Constituicdo ndo permite um
sistema de mercado puro, com uma economia altamente liberalizada, tanto porque a Espanha
se constitui como um Estado social, como também em razdo do reconhecimento de uma
iniciativa econdémica para o Estado.13

Por padréo, porgue o mercado ndo pode ser alterado, tornando-se uma economia planegjada e
centralizada; had uma intervencdo das autoridades publicas, embora o coracdo do modelo
estgja hainiciativa privada.



No entanto, em um contexto de emergéncia de espacos politico-econdmicos regionais, que
implicam a superacéo do Estado-Nagdo em virtude de parametros.

essencialmente econdémicosl4, e a forte presenca de politicas neoliberais, a defesa dos
direitos sociais fundamentais foi enfraquecida em razéo da preeminéncia que foi dada aos
pardmetros proprios da economia. Assim tem ocorrido na Unido Europeia, onde as quatro
liberdades comunitarias instrumentais para a criacdo do mercado unico - livre circulacéo de
pessoas, bens, servicos e capital - exigem a criacdo de um sistema econdémico que garanta,
para seu funcionamento, livre concorrénciareal e eficaz.

N&o é de surpreender, portanto, que, na tentativa de constitucionalizar uma série de direitos e
principios no nivel da comunidade, juntamente com certos direitos sociais, seja coletada a
liberdade da empresals, que foi entendida como constitucionalizacdo da «Economia social
de mercado», que implica limitagcGes importantes ao intervencionismo politico-econdémico
tipico do estado social contemporaneol6. O direito originario da Unido Européia estaria,
portanto, integrando uma constituicdo material, forte, na qual os direitos sociais sao
integrados de maneira fragil, passando a ser considerados barreiras ndo-tarifarias ao mercado
livre, assim como aconteceu com os direitos de greve e negociagao coletiva em sentencas do
Tribunal de Justica da Unido Europeia em sentencas como as proferidas em Albany, Viking,
Lava ou Ruffert.

Desse modo, aparece um modelo social europeu, definido em contraposicdo ao Estado social,
comecando a falar de um modelo de solidariedade competitiva que substituiria o da
solidariedade distributiva, subtraindo da esfera da solidariedade do Estado as politicas de
integracdo em matéria social ao impor-se a subordinagéo dos direitos sociais ao mercado.17

Em definitivo, a logica seguida pela Unido Européia vem se situando na manutencdo de uma
economia saneada e competitiva, respeitando o principio da livre concorréncia, como

instrumento para a melhoria das condic¢des de vida e de trabalho seguindo o entendimento de
gue a melhoria social derivaria naturalmente do progresso social. Assim, um Estado de
competicdo econdmica que faria a |6gica econdmica prevalecer sobre a social, revendendo os
direitos sociais, estaria substituindo a forma politica do Estado social.18 Tudo isso levaria ao
surgimento de um novo conceito de cidadania, a cidadania do consumo, fundada no mercado,
gue resultaria do entendimento de que o avanco social € alcancado a partir dos beneficios que
os cidadéos europeus podem lograr como consumidores e como resultado de producéo mais
eficiente e concorrénciamais intensa.19.



Como resultado da gobalizacdo econdmica e da submissdo — e, em muitos casos, da
conivéncia— do poder politico ao poder econdmico, os Estados limitaram suas possibilidades
de intervencdo natutela dos direitos sociais.20 Portanto, a defesa dos valores sociais deve ser
impulsionada no plano internacional ou pelo desenvolvimento de novos mecanismos de
protecdo transnacional, ou sgja, estabelecendo a resposta da defesa social na mesma esfera
em gue sua ameaga se move. 21

Nesse sentido, € importante reconhecer que, apesar do forte condicionamento da economia,
em um espaco supranacional, como o da Unido Européia, houve alguns avancos importantes
na garantia dos direitos fundamentais no sistema juridico. Isso aconteceu em questdes
relacionadas a seguranca e salde no trabalho, nas quais a jurisprudéncia trabalhista do
Tribunal de Justica em termos de tempo de trabalho estendeu as garantias dos trabal hadores
além do imaginavel, atendendo a tradicdo juridica dos diferentes Estados membros. O mesmo
aconteceu em outras matérias, como com o reconhecimento e fortalecimento dos direitos a
informacéo e consulta; a proibicdo de discriminacéo (apesar da hierarquia que pode ser
encontrada na protecdo de certos motivos discriminatorios e a falta, em muitos casos, de
mecanismos eficazes de protecdo) ou a protecdo da privacidade derivada da protecdo de
dados.

E ainda, dadas as terriveis consequéncias das politicas econémicas na fase de crise iniciada
em 2018 (distanciamento do cidaddo do projeto europeu, traduzido no auge dos
nacionalismos e na contestacdo a propria existéncia da Unido, que esta se estendendo por
todo o espaco geografico) no ano de 2017, foi apresentada a proposta de criacéo de um pilar
europeu dos direitos sociais 22, que busca servir de guia para alcancar resultados sociais e de
emprego eficientes para responder aos desafios atuais e futuros, afim de garantir uma melhor
regulamentacdo e aplicacdo dos direitos sociais, satisfazendo as necessidades essenciais da
populacdo que expressando 0s principios e direitos essenciais para 0 bom e justo
funcionamento dos mercados de trabalho e sistemas de bem-estar na Europa do século XXI.
21.

No entanto, resta pendente a necessidade de promover a protecdo de outros direitos
trabal histas consolidados, bem como de estender essa mesma tutela ao plano internacional.
Para isso, é imprescindivel fortalecer a eficacia juridica dos tratados internacionais
ratificados pelos distintos Estados, que vém sendo ignorados nos ultimos tempos de crise
econdmica, elevando esta Ultima ao parametro de interpretacdo constitucional 24 assim como
excecdo ao cumprimento das obrigacdes impostas pel as normas internacionais. 25



Nesse sentido, cobram especial significacdo as iniciativas para a criagdo de um direito
transnacional, como no caso da lei francesa n° 2017-399, de 27 de marco de 2017, sobre o
dever de fiscalizar as principais empresas em relagdo ao cumprimento de certos padrdes
laborais, por parte das empresas de terceirizacdo — ainda que estejam localizados no exterior,
sob outra codificacdo legal —, 0 que significa uma medida de responsabilidade social
corporativa, voluntéria para as empresas, na tentativa de garantir direitos sociais de
trabal hadores que ndo sdo cidadéos do pais que adota a medida.

3. Consideracdes acerca do contexto brasileiro no que concerne aos direitos fundamentais e a
liberdade de empresa.

Embora com alguma limitacdo de amadurecimento politico em relagdo a Europa (e aqui fala-
se da Europa da época do estabel ecimento dos direitos sociais, portanto, a Europa tradicional
e juridicamente ndo estruturada em um ordenamento supranacional), o Brasil seguiu, em
parte, 0 modelo europeu de construcéo de um Estado social. E o fez, assim como o fizeram
outros paises da América Latina e até mesmo de outras partes do mundo. Mas, claro, esse
guadro foi também influenciado por outros fatores, econémicos, culturais e politicos, locais e
regionais.

Tratou-se, sem divida, de um momento histérico de nova compreensdo de como a sociedade
deveria ser estruturada. Ao menos em termos mais ideais (e menos concretos), tratava-se de
edificar o espaco de todos, 0 que implicava em reduzir desigualdades, no intuito da incluséo
social. Esse conceito ndo desapareceu, mas cedeu lugar a preeminéncia da liberdade de
empresa, restando desequilibrado o cotejo.

Vale considerar que o Brasil foi signatario do Tratado de paz da Primeira Guerra Mundial
(Tratado de Versailles) e, nessa condicdo tornou-se, desde entdo, membro da Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT). Essa foi uma das razdes pelas quais ele esteve, desde o
inicio, no contexto da criacdo de normas de protecdo ao trabalhador e da compreensdo de
principios que semeavam, desde entdo, o ideal do Constitucionalismo social.

Todavia, a primeira Constituicdo social brasileira data de 1934, quase vinte anos depois da
Constituicdo social Mexicana, de 1917 e da Constituicdo de Weimer (1919). Isso, entretanto,
ndo é o fato mais significativo porque, em periodos de autoritarismo, que foram muitos e
relativamente longos, permaneceram os direitos laborais individuais, mas os coletivos — por
obvio, de cunho mais fortemente politicos e econdmicos — foram extintos ou reduzidos, o que
manteve os sindicatos em umarelativainércia.



Na sequéncia, destaca-se a atual Constituicao (de 1988) pods queda do regime civil-militar de
1964 a 1985. Esse texto constitucional €, sem divida, uma construgdo democratica “livre,

justa e solidaria, fraterna, pluralista e sem preconceitos’, destinada a “assegurar 0 exercicio
dos direitos sociais...” (Preambulo da Constituicdo Federal Brasileira) e a dignidade da
pessoa humana (Artigo 1 da C.F.B.) Nela, um espaco consideravel foi destinado aos direitos
sociais e, no ambito destes, notadamente, aos laborais. Como suporte desse intento, a Ordem
Econbmica (Artigo 170 da C.F.B.) foi “fundada na valorizacdo do trabalho humano e nalivre
iniciativa’ com o fito de garantir “a todos existéncia digna’. De outro lado, € sustentada por
principios, dos quais devem ser destacados a “funcdo social da propriedade’ (e, assim,

também a da empresa), a busca do pleno emprego e a livre concorréncia.(Artigo 170 da C.F.
B.). S&o todos principios que embasam direitos fundamentais que devem garantir a tutela do
trabalhador e a liberdade das empresas de se estabelecerem, pela livre iniciativa, como

entenderem apropriado, exceto no que respeita a limites estabelecidos por lei.

Nos ultimos tempos, todavia, o cotejo entre a liberdade de empresa e a protecéo aos direitos
fundamentais laborais, resulta numa clara inclinacdo de ganho para a primeira. Este € o
contexto brasileiro que hoje se coloca na vanguarda dos paises |atinoamericanos. ha uma
nitida propenséo para a valorizacéo da liberdade da empresa em detrimento da protecao dos
direitos dos trabalhadores. E, conquanto se saiba da existéncia de uma tendéncia mundial no
sentido de precarizar direitos laborais e sociais em geral, resta uma diferenca relevante de
correlacdo de forcas nos diversos ordenamentos juridicos.

Em termos substantivos, a concretizacdo maior dessa tendéncia € a recente Reforma
Trabalhista (Lei 13.467 de 2017). Esse novo estatuto reduz fortemente a tutela do
trabalhador, visando permitir as empresas facil adequacéo ao quadro concorrencial mundial
(expandida pela mundializacdo econémica). Assim, restam atendidas as necessidades das
empresas, mas, sobretudo, seus interesses.

Apenas a titulo exemplificativo, destaca-se, nessa nova regulamentacéo, a prevaléncia do
negociado sobre o legislado, 0 que reduz o espaco dos sindicatos e leva a negociacdo direta
entre patrdo e empregado, representando grande risco para a efetividade dos direitos
trabal histas. Aliés, se contratos entre patréo e empregados fossem isentos da preeminéncia da
vontade do primeiro sobre a do segundo, jamais se teria tido necessidade de estabelecer
normas tutelares para a dignidade do trabalhador. E, como ndo poderia deixar de ser, esse
guadro é agravado pelos efeitos negativos da globalizacdo econémica que impacta as
condic¢des de trabalho em todo o mundo.



No que concerne ao procedimento adotado para aprovacdo da mencionada reforma, cabe
ressaltar a auséncia total de didlogo com os sindicatos e com a sociedade em geral, didlogo
esse necessario e devido, ja que a chamada “ Reforma Trabalhista” n&do constitui, por 6bvio,
alteracOes pontuais no Direito do Trabalho brasileiro. Ao contrario, implica em mudancgas
estruturais nesse ramo do Direito.

O Brasil nunca pode ser realmente considerado um Estado social, conguanto tenha
estabelecido direitos sociais do inicio do Século XX até a atualidade. E, de fato, faltavam-lhe
elementos para tal, destacando-se a persisténcia de forte desigualdade econémica e social
durante todo esse tempo. Mas, apesar de embargada por outros ideais, a depender do
momento politico, havia umaintencdo de sé-lo.

O pais se encontra, hoje, muito mais afastado dessa condi¢do. Contribui para essa perda, o
projeto, ja quase toalmente aprovado, da Reforma da Previdéncia Social, mais um portador
de fortes perdas para os trabalhadores. Relembre-se que, dentre os pilares que constituem o
chamado trabalho digno (“trabalho decente” na nomenclatura da OIT) esta a protecéo social,
forte aliada dos direitos laborais.

Esse € 0 quadro atual, ainda sem qualquer perspectiva de reaproximacéo do status anterior.
Entre a liberdade da empresa e os direitos minimos e essenciais dos trabalhadores (o que
repercute na sociedade em geral), esta-se diante de um quadro em que estes Ultimos vém
enfrentando nitidas e consideravels perdas, situacdo agravada pela persisténcia da grande
desigualdade que marca o pais.

Fora dos limites geogréaficos de cada pais — e até pelo fato de que as relacdes laborais sao,
cada vez mais, impactadas seja direta, sgja indiretamente, pela intensificacéo da globalizacdo
econdmica, — vale reiterar o que ja foi mencionado acima: a defesa dos direitos sociais
fundamentais deve ultrapassar as barreiras dos ordenamentos nacionais, de forma a ser
impulsionada no nivel internacional ou através de mecanismos de ordenamentos
transnacionais. .

1. Com a primeira manifestagdo da Constituicdo Mexicana de 1917, depois da revolugdo
iniciada em 1910 e sua continuidade com a Constituicdo de Weimar, de 1919, depois da
sangrenta | GuerraMundial.



2. MONEREO PEREZ, J.L., “El constitucionalismo socia europeo. Un marco juridico-
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direitos civise sociais.

5. La France est une République indivisible, laique, démocratique et sociale (art. 1); L'ltalia
e una Repubblica democratica, fondata sul lavoro (art. 1); Espafia se constituye en un Estado
social y democratico de Derecho (art. 1)...
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10. Reconhece-se a liberdade de empresa no marco de uma economia de mercado, estabel ece
0 artigo 38 da Constitui¢cdo Espanhola.

11. Limitando-se direitos sociais fundamentais como 0 da negociagéo coletiva, ao, por
exemplo, declarar-se contrarias a competéncia certas clausulas das convencdes coletivas
limitativas do recurso a externalizagcdo produtiva. Sobre esse particular, vegjase AA.VV., “La
aplicacion de la Ley de defensa de la competencia a los convenios colectivos’, en AA.VV.
(Dir. GOERLICH PESET, JM., Libertades econémicas, mercado de trabajo y derecho a la
competencia. Consgjo Econdémicoy Social. Madrid, 2001, pp. 281-393.



12. VIERA ALVAREZ, C., “Lalibertad de empresay algunos limites desde |a perspectiva
del Estado social” Revista Juridica de la Universidad Autonoma de Madrid, n. 21, 2010-I, p.
220.

13. O artigo 38 da Constituicdo Espanhola dispde: Se reconoce la libertad de empresa en €l
marco de la economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su gjercicio y
la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su
caso, de la planificacion.

14. Vae lembrar que a criagcdo da Unido Européia surge a partir da aspiracdo da creacion de
un Mercado Unico.
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DA (IN)ADEQUACAO DOSARTS. 444, PARAGRAFO UNICO, 611-A E 620 DA CLT
A CONVENCAO N°98 DA OIT

THE (IN)JADEQUACY OF ARTICLES 444, SINGLE PARAGRAPH, 611-A AND 620
OF CLT TOTHE ILO CONVENTION N. 98

Rodrigo Rocha Gomesde Loiola 1

Resumo

Este trabalho tem o objetivo geral de investigar se os arts. 444, paragrafo Unico, 611-A e 620
da CLT, com redacéo da lei n° 13.467/17, se adequam a convengdo n° 98 da OIT. Como

objetivos especificos, analisa-se a citada convencdo, extraindo a sua verdadeira intencéo,

bem como se citados artigos contribuem ou n&o para atingir os objetivos de tal normativo
internacional. Quanto a metodologia, a presente pesquisa adota o método hipotético-
dedutivo. Utiliza-se de pesquisa bibliogréfica e documental, com via descritiva e

exploratéria. A abordagem é qualitativa. Conclui-se que os citados dispositivos da CLT séo
contrarios a convengao n° 98.

Palavras-chave: Reformatrabalhista, Oit, Convencdo 98, Convencionalidade, Negociacéo
coletiva

Abstract/Resumen/Résumeé

This essay has the general objective to investigate if articles 444, single paragraph, 611-A
and 620 of the CLT, with its wording given by the law n°® 13.467/17, adequate themselves to
the ILO convention n. 98. As specific objective, the aforementioned convention is analyzed,
extracting its true meaning, and if the mentioned articles contribute or not for attaining the
objectives of such international norm. as for the methodology, this essay adopts the
hypothetical-deductive method. It utilizes bibliographical research, with descriptive and
exploratory means. The approach is qualitative. It concludes that mentioned CLT articles are
contrary to the convention n. 98.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Labour reform, 110, Convention 98, Conventionality,
Collective -bargaining

1 Mestrando em Direito Internacional dos Direitos Humanos pela Universidade Catdlica de Santos. Professor da
Faculdade Evolucdo Alto Oeste Potiguar
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1. INTRODUCAO

O presente estudo tem, como tema, a adequagao, ou ndo, a Convengao n° 98 da OIT
por parte dos arts. 444, paragrafo unico, 611-A e 620 da CLT com a redagao dada pela lei n°
13.467/17, reforma trabalhista.

Conforme é de se observar, o tema em comento € bastante atual, sendo, inclusive,
objeto de debates da 107* Conferéncia Internacional do Trabalho da Organizacao Internacional
do Trabalho (OIT), especificamente sobre a sua adequagao ou nao a Convengao n° 98, adotada
pela OIT em 1949 e ratificada pelo Brasil em 18/11/1952. Citada conferéncia ocorreu entre os
dias 28 de maio e 8 de junho de 2018, em Genebra.

A legislacdo em comento veio como uma resposta do Governo Federal a crise
econOmica que assolou o pais e tinha, como promessa, modernizar as relagdes de trabalho e
propiciar a geracao de empregos.

Entretanto, a rapidez na qual foi aprovada, cerca de sete meses desde a proposi¢ao
do projeto de lei n® 6.787/16 na Camara dos Deputados, em 23/12/2016, até a sua publicagdo
do Diario Oficial da Unido, em 13/07/2017, assim como a pequena vacatio legis, de apenas 120
dias, impediu debates mais aprofundados sobre a adequacao das regras juridicas apostas pela
norma em debate as convengdes da OIT.

De fato, a doutrina produzida no curto espaco de tempo entre a proposi¢ao do
projeto de lei e a escrita deste trabalho tem se debrugado majoritariamente sobre dois aspectos:
a aplicagdo das alteragdes trazidas pela lei n® 13.467/17 no dia-a-dia e o fato de que diversos
aspectos da mesma vao de encontro as normas constitucionais, assim como aos principios do
Direito do Trabalho.

Com base no que foi acima explicitado, questiona-se: houve, por parte do Brasil,
descumprimento da convencao de numero 98 da OIT em fungao dos arts. 444, paragrafo tnico,
611-A e 620 da CLT, com a redacdo dada pela lei n° 13.467/17?

Em uma primeira andlise, levanta-se a hipotese de que ha tal malferimento em razdo
da possibilidade de relativizagao de direitos trabalhistas pela negociagao coletiva e, em alguns
casos, direta, quando o trabalhador receber saldrios superiores ao dobro do teto de pagamentos
do regime geral de previdéncia social e tenha nivel superior.

O presente trabalho tem, outrossim, objetivo geral de investigar se os arts. 444,
paragrafo unico, 611-A e 620 da CLT, todos com redagdo conferida pela lei n® 13.467/17, se

adequam a convencao n° 98 da OIT. Como objetivos especificos, tem-se os de analisar a citada
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convengao, de modo a extrair a sua verdadeira intengao, bem como se citados artigos
contribuem ou ndo para a consecugdo dos objetivos de tal normativo internacional.

Em que pese a importancia da reforma trabalhista bem como a quantidade de obras
que se seguiram a mesma no intuito de estuda-la, poucos foram os doutrinadores que vieram a
abordar o conflito entre os normativos da OIT e a lei n® 13.467/17.

Assim, o presente trabalho, ao buscar realizar uma discussao sobre a adequagdo, ou
ndo, a convencao n° 98, podera contribuir tanto nos debates doutrinarios quanto jurisprudéncias
€, quicd, no proprio 6rgdo internacional.

Desta forma, o estudo tem o potencial de trazer a comunidade académica a
discussdo de um assunto extremamente relevante e atual e que, apesar disso, ndo foi ainda objeto
de estudos mais aprofundados.

Por outro lado, para os profissionais do Direito, este estudo podera ser importante
tanto no fito de contribuir para iluminar peti¢des produzidas pelos advogados quanto as proprias
decisdes judiciais.

Por ultimo, as discussdes ora propostas podem trazer beneficios a sociedade como
um todo ao tratar sobre a adequacao, ou nao, de dispositivos alterados pela lei 13.467/17 a
convencdo n° 98 da OIT, podendo, quicd, influenciar julgamentos a ocorrerem pelo Brasil,
notadamente aqueles que enfoquem controle de convencionalidade.

Quanto a metodologia, a presente pesquisa adota o método hipotético-dedutivo.
Assim, levantam-se hipoteses quanto a adequacao, ou ndo, de alguns dispositivos alterados pela
lei n® 13.467/17 quando confrontados com a convengdo n°® 98 da OIT, tendo-se a hipotese de
que a novel legislacdo brasileira falha em atender os ditames da norma convencional
internacional.

Além do mais, utiliza-se de pesquisa bibliografica e documental, com via descritiva
e exploratodria, visando explicar, interpretar e analisar os fatos, notadamente a aplicagdo da lei
n® 13.467/17. A abordagem ¢ qualitativa, pois busca uma maior compreensao das acoes €

relagdes humanas e uma observagao dos fendmenos sociais.

2. A LEI N° 13.467/17 E A SUA (INJADEQUACAO A CONVENCAO N° 98 DA OIT

2.1. AS PRINCIPAIS ALTERACOES NA NEGOCIACAO COLETIVA IMPLANTADAS
PELA LEIN°® 13.467/17
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Conforme bem rememora Delgado (2017), a negociagao coletiva tem relevante
importancia na moderniza¢do das relagdes de trabalho. Entretanto, tal instrumento era pouco
incentivado em ambito nacional antes da Constituicao Federal de 1988.

Apos a novel Carta Politica, conforme citado autor!, ndo existe mais espago para a
concepcdo de negociagdo coletiva com vistas a precarizar o trabalho e rebaixar o seu valor.
Entretanto, ao revés do preconizado pela Lex Maxima, o legislador ordindrio fez incluir na

Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) o art. 611-A, com a seguinte redacao:

Art. 611-A. A convengdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho t€ém prevaléncia
sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

I - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;

II - banco de horas anual

III - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas
superiores a seis horas

IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei no 13.189, de 19
de novembro de 2015

V - plano de cargos, salarios e fungdes compativeis com a condi¢do pessoal do
empregado, bem como identificagdo dos cargos que se enquadram como fungdes de
confianga

VI - regulamento empresarial

VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho

VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente

IX - remunerag@o por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado,
e remuneragdo por desempenho individual;

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;

XI - troca do dia de feriado;

XII - enquadramento do grau de insalubridade;

XIII - prorrogacao de jornada em ambientes insalubres, sem licenca prévia das
autoridades competentes do Ministério do Trabalho;

XIV - prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente concedidos em
programas de incentivo;

XV - participag@o nos lucros ou resultados da empresa.

§ 1o No exame da convengdo coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justi¢a do
Trabalho observara o disposto no § 30 do art. 8o desta Consolidagao.

§ 20 A inexisténcia de expressa indicagdo de contrapartidas reciprocas em convengéo
coletiva ou acordo coletivo de trabalho nio ensejara sua nulidade por ndo caracterizar
um vicio do negdcio juridico.

[..]

(BRASIL, 2017)

Pode-se facilmente observar dois fatos de relevo em citado dispositivo legal. O
primeiro deles é que o rol de direitos que, se negociados coletivamente, sobrepujardo a lei, €
meramente exemplificativo. O outro ¢ que a inexisténcia de contrapartidas ndo torna o
instrumento coletivo nulo. E dizer, a legislagdo permite que a negociagdo coletiva ocorra de

modo a reduzir direitos consagrados na legislacao sem que haja o ganho de outros que venham

1 Ob. Cit.
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a os compensar. No dizer de Delgado (2017) a norma, nesse respeito, negligenciou a nogao da
centralidade da pessoa humana na ordem juridica nacional.

Com ndo menor espanto vé-se a inser¢cdo do paragrafo Unico no art. 444 da Norma
Consolidada (BRASIL, 2017), que passa a prever a possibilidade de negociacao direta, com o
mesmo valor de negociagao coletiva, no caso de trabalhador que possua nivel superior e perceba
salario mensal de, pelo menos, duas vezes o teto de pagamentos do Regime Geral de
Previdéncia Social. Nessas situacdes o obreiro poderia, em tese, negociar diretamente com o
empregador a fim de renunciar a direitos sem que haja qualquer contrapartida.

Tal situagdo, conforme aponta Franco Filho (2018), cria a curiosa figura do
empregado hipersuficiente, que, para fins da legislagao laboral, tem igual poder de pactuacao
que o empregador.

Citado autor? faz ainda critica a tal figura, uma vez que o salario médio de um
executivo de importancia mediana no Brasil varia entre R$ 20.000,00 ¢ R$ 25.000,00.

Outra alteragdo a trazer preocupagdo ¢ a constante do novel art. 620 da CLT, que
apregoa que os acordos coletivos sempre prevalecerdo em detrimento daquilo que for previsto
nas convencgodes coletivas. Conforme apontado por Delgado (2017), tal norma importa em uma
inversdo da légica do principio da norma mais favoravel, causando um desrespeito a matriz
humanistica da Constitui¢do Republicana de 1988. Alids, em outra obra, Delgado (2018, p. 232-

233), define tal principio como aquele segundo o qual:

o operador do Direito do Trabalho deve optar pela regra mais favoravel ao obreiro em
trés situagdes ou dimensdes distintas: no instante de elaboragdo da regra (principio
orientador da agdo legislativa, portanto) ou no contexto de confronto entre regras
concorrentes (principio orientador do processo de hierarquizagdo de normas
trabalhistas) ou, por fim, no contexto de interpretagdo das regras juridicas (principio
orientador do processo de revelagdo do sentido da regra trabalhista).

Em que pese haja tantas mais alteragdes a CLT trazidas pela lein® 13.467/17, limita-
se a exposicao dos trés dispositivos supra, posto serem os que serdo objeto de analise neste

artigo cientifico.

2.2. 0 MALFERIMENTO DA CONVENCAO N° 98 DA OIT POR PARTE DOS ARTS. 444,
611-A E 620 DA CLT COM AS ALTERACOES TRAZIDAS PELA LEI N° 13.467/17

2 Ob. Cit.
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Uma vez apontados os artigos que serdo objeto de andlise, mister fazer sua
confrontagdo com a convengdo n° 98 da OIT a fim de observar se a ferem.

Citado normativo internacional veio a tratar sobre o direito de organizagdo e de
negociagdo coletiva no ambito do trabalho. Alias, no dizer de Kaufmann (2003), tal norma
adveio de um intuito de combate a praticas anti-sindicais, tais como os yellow dog contracts’
ou mise a ['index?. Além disso, nota-se, de sua analise, que pretende, além de prever garantias
sindicais complementares a convengao n° 87 da OIT, fomentar a atividade negocial coletiva.

A citada convencgao, em seu art. 4°, preve:

Art. 4 — Deverao ser tomadas, se necessario for, medidas apropriadas
as condi¢des nacionais, para fomentar e promover o pleno
desenvolvimento e utilizagcdo dos meios de negociacao voluntaria entre
empregadores ou organizagdes de empregadores e organizacdes de
trabalhadores com o objetivo de regular, por meio de convengdes, os
termos e condi¢des de emprego.

(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1949)

Ora, conforme se observa, citado normativo busca promover a negociagdo coletiva,
fomentando as convencgdes ¢ acordos coletivos.

Uma leitura mais desatenta poderia levar a crer que os arts. 444, § Gnico, 611-A e
620 homenageariam tal dispositivo. Entretanto, tal interpretagdo, data mdxima vénia, nao

condiz com a real inten¢do da norma internacional, conforme se expde adiante.

2.2.1. Art. 611-A da CLT

Inicialmente, ¢ de se dizer que, apesar de o dispositivo legal supramencionado
achar-se, topograficamente, posterior ao art. 444 da norma consolidada, achou-se por bem
aborda-lo antes. E que alguns dos argumentos aqui langados aproveitardio aos artigos que serdo
comentados a posteriori neste artigo.

Conforme ja exposto anteriormente, o art. 611-A da CLT importa em possibilidade
expressa de negociacao coletiva com valor sobrepujante a lei em, pelo menos, quinze situagoes,
além de um sem numero de permissdes implicitas, ja que, conforme ja exposto, a listagem ali

colocada ¢ meramente exemplificativa.

3 Contratos de cdes amarelos (tradugdo livre). Trata-se de contratos verbais ou escritos que coibem o trabalhador
de filiar-se aos sindicatos.

4 Lista negra (tradugo livre). E a pratica de criacdo de listas sujas (formais ou ndo) onde se incluem os nomes de
trabalhadores que tenham atuacdo sindical, de modo a causar suas demissdes ou ndo-contratagdes.
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A um primeiro olhar poder-se ia acreditar que, em verdade, citada disposicado legal
estaria indo ao encontro do que ¢ preconizado no art. 4° da convengdo n° 98 da OIT, ja que
possibilita uma maior negociacdo, sem engessamento de algumas matérias.

Entretanto, a real intengdo do normativo internacional € promover uma ampliagao
dos direitos ja garantidos pela norma heteronoma estatal aos trabalhadores, ndo seu menoscabo.
A corroborar com o que se aduz, veja-se o teor do verbete n° 782 do Comité de Liberdade

Sindical do Conselho de Administragao da OIT:

782. O direito de negociar livremente com empregadores as condigdes de trabalho
constitui elemento essencial da liberdade sindical, e os sindicatos deveriam ter o
direito, mediante negociagdes coletivas ou por outros meios licitos, de procurar
melhorar as condigdes de vida e de trabalho de seus representados, enquanto as
autoridades publicas devem abster-se de intervir, de forma que este direito seja
restringido ou seu legitimo exercicio impedido. [...]

(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1997, p. 171)

Note-se que citado comité prevé que as negociacdes coletivas devem ocorrer com
vistas a melhorar as condi¢des de trabalho dos representados. Entrementes, o que o art. 611-A
prevé, notadamente a luz do seu § 2° ¢ a autorizagdo expressa para a revogagao de direitos
previstos em lei através dos acordos e convengdes coletivas sem mesmo que haja a possibilidade
de analise posterior pela Justiga do Trabalho.

E dizer, em verdade citado dispositivo da norma consolidada nio se pauta na
homenagem a negociacdo coletiva, mas sim numa subversdo de sua intenc¢do, criando a
possibilidade de diminuir direitos previstos na legislacao heterdonoma estatal.

Nesse sentido, interessante a reflexdo trazida por Reis e Rodrigues (2017):

Além disso, de forma ainda mais flexibilizadora, o § 2° do artigo 611-A estabelece
que “a inexisténcia de expressa indicagdo de contrapartidas reciprocas em convengdo
coletiva ou acordo coletivo de trabalho ndo ensejara sua nulidade por ndo caracterizar
um vicio do negocio juridico”. Ou seja, pode-se flexibilizar para somente precarizar,
sem que haja um verdadeiro ganho para o trabalhador no balanceamento da
negociacdo coletiva. Trata-se de um jogo ganha-perde. S6 uma parte ira ceder (a
hipossuficiente), s6 uma parte ira perder. Diante da ameaga do desemprego, inclusive
do desemprego coletivo em virtude da dispensa em massa (como se vera no item a
seguir), acordar-se-4 pela precarizagdo.

Em realidade, o formato trazido pela lei n° 13.467/17, que impede, inclusive, o
acesso pleno a justica, traduz-se em verdadeira revogacdo do sentido da negociacdo coletiva
preconizado pela convengdo n° 98. E de se fazer apenas uma ressalva quanto ao pensamento de
Reis e Rodrigues. E que ndo se trata de jogo de ganha-perde, mas de perde-perde. Ocorre que,

ao longo prazo, a perda de direitos por parte da massa trabalhadora importard em diminuigao
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de seu poder aquisitivo, acarretando, por axioma légico, diminui¢do da comercializacdo de
produtos e servigos e, em ultima analise, dos lucros auferidos pelas empresas.

Delgado (2017) chega a afirmar que, com a restri¢do imposta a Justi¢a do Trabalho
pelos paragrafos do art. 611-A ja listados em subse¢do anterior, combinado com a nova
disposi¢do do art. 8, §3°° (BRASIL, 2017), cria-se, em verdade, um superpoder na republica
brasileira, que nao se submete a Constituicdo Republicana e as normas internacionais de direitos
humanos, enterrando, ainda, o principio da inafastabilidade da jurisdicdo e da norma mais
favoravel.

Sobre o tema, Costa e Paschoal (2019) rememora que norma que venha a impedir
que o Poder Judiciario possa analisar o contetido dessas negociagdes atira a propria sorte um
sem numero de trabalhadores que se tornam alijados desse importante bastido de defesa de seus
direitos. Em razao disso, os citados autores reafirmam a inconstitucionalidade do dispositivo
legal em comento, ao malferir o art. 5°, XXXV, da Constituicdo Republicana.

Nao sem maior razdo pode-se, por semelhantes motivos, compreender que a norma
reformada ndo se amolda aos ditames convencionais. Ora, ndo se ha de conceber que
mecanismo que permita aos obreiros perder direitos através de negociagdo, afastando, ainda, tal
analise do Poder Judiciario, esteja, em verdade, a estimula-la.

Lima (2017) chega a advertir que a situagdo criada pela reforma trabalhista e, mais
especificamente, pelo art. 611-A ora em comento, estimula, em verdade, o dumping social, uma
vez que a concorréncia entre as empresas tem, como um de seus elementos definidores, o custo
da mao-de-obra. Quanto maior a precarizagdo e mais baixos os saldrios, tanto maior sera a
possibilidade de concorréncia desleal no mercado.

Alias, a desregulamentagdo desregrada, podendo ocasionar o dumping social, vai
de encontro ndo so6 ao citado artigo da convencao n°® 98, mas a propria fungdo da OIT idealizada
pelos seus fundadores. E que citado 6rgdo exsurge de uma percepgio de que deve haver certa
uniformidade nos parametros trabalhistas minimos, tanto em razao da justiga social quanto para

evitar a concorréncia desleal entre empresas de paises diversos (SUSSEKIND, 1983).

5 Art. 82 - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢des legais ou contratuais,
decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqiidade e outros principios e normas gerais
de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico.

[...]

§ 30 No exame de convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho analisara
exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negdcio juridico, respeitado o disposto no art. 104
da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), e balizara sua atuagdo pelo principio da intervengao
minima na autonomia da vontade coletiva.
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E interessante notar que o Comité de Peritos na Aplicagio de Convengdes e
Recomendagdes da OIT (2018) chegou a emitir relatdrio especifico quanto a inadequacao de
da lei 13.467/17 a algumas convengdes do 6rgdo internacional, afirmando que, em que pese
legislagdes isoladas possam prever que os direitos em si previstos podem ser objeto de
negociagao coletiva, prevalecendo o que a convengao ou acordo coletivo prever sobre o assunto,
uma previsao, em forma geral, de que os direitos trabalhistas podem ser derrogados por
instrumentos coletivos, vai de encontro as normas da OIT, notadamente as convengdes n° 98,
151 e 154.

O mesmo relatério aponta que o objetivo de tais normativos internacionais ¢
garantir uma negociacao coletiva que visa o acordo em termos que sdo mais favoraveis aos
trabalhadores do que aqueles previstos em lei e que a defini¢do de negociagdo coletiva € de um
processo com a intengdo de melhorar a protecao dada aos trabalhadores pela lei, fortalecendo,
portanto, a atividade sindical.

E bem verdade que, em momento posterior, a 107* Conferéncia Internacional do
Trabalho (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2018), que examinou tal
documento, optou por ndo seguir todas as recomendacdes feitas por tal comité, solicitando que
o Brasil prestasse informacdes sobre a aplicagdo dos principios da negociagdo coletiva livre e
voluntaria, bem como das consultas tripartites com os parceiros sociais, ambos sobre a reforma
trabalhista, até a reunido do comité de expertos de novembro de 2018. Entretanto, tal ndo anula
as argumentagoes lancadas pelo relatdrio em comento, as quais sdo bastante pertinentes e
persuasivas, apenas postergando a andlise final da matéria pela OIT.

Das atas das reunides de citada conferéncia® retiram-se interessantes debates. A
grande maioria dos paises, ao expressar-se sobre o tema, ndo adentraram na questao material
em si, mas focaram seus discursos sobre a preocupacao que t€ém com o fato de o Brasil ter sido
submetido a analise pelo Comité de Peritos na Aplicagdao de Convengdes e Recomendagdes e,
em ultima andlise, da propria Conferéncia, fora do ciclo normal de apresentacdo de memorias
sobre o cumprimento das normas internacionais emanadas do 6rgdo. E dizer, boa parte dos
Estados nao analisou se o art. 611-A da CLT malferiu ou nao o art. 4° da convenc¢ao n° 98.

Durante as discussdes, o representante dos trabalhadores portugueses’ relembrou
que a desregulamentacgdo, em termos semelhantes a ocorrida no Brasil, sob pretexto de criar

mais empregos ao tornar mais flexivel a legislagdo trabalhista com a permissao de uma ampla

6 Ob. Cit.
7 Ob. Cit.
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negociagado coletiva, causou achatamento salarial e piora das condi¢des de trabalho na Espanha,
Portugal e Grécia, levando ainda ao crescimento do desemprego nesses paises.

No mesmo palmilhar foram os apontamentos do representante dos trabalhadores
italianos, que afirmou que, ao permitir a negociacdo coletiva a fim de piorar os padroes ja
previstos em lei, em verdade a legislacdo brasileira estava a corroer os mecanismos da
convengao e acordo coletivos.

Ainda em referenciada conferéncia o representante dos trabalhadores norte-
americanos ressaltou que a possibilidade de pacto que prejudique direitos ja previsto em lei vao
de encontro ao sentido da negociagdo coletiva. E que, conforme exposto pelo Comité de Peritos,
a reforma trabalhista ndo esta baseada na transac¢ao, mas na rentincia de direitos. Corroborando,
o representante dos trabalhadores do Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte chega ao
ponto de dizer que o sistema de negociacdo coletiva brasileiro foi desmantelado.

Apo6s todas as manifestagdes a Conferéncia Internacional do Trabalho achou por
bem ndo aprovar o relatdrio do Comité dos Peritos, solicitando maiores explicagdes do Brasil,
dessa vez no ciclo regular de relatorios®.

Inobstante, conforme exposto acima, as discussdes perante a OIT estdo longe de
finalizarem, de sorte que a ndo aprovacdo do documento em comento nao importa em sua
neutralizacdo cientifica.

Além do mais, conforme se expOs na presente subsecdo, o art. 611-A traduz
relevante revés aos trabalhadores, subvertendo a ldgica do sistema negocial coletivo.

Desta forma, nota-se que nao esta a homenagear, mas sim a menosprezar o disposto

no art. 4° da Convengao n° 98, estando, assim, em desacordo com a norma internacional.

2.2.2. Art. 444, paragrafo unico, da CLT

Outro dispositivo a ser objeto de analise no presente estudo € o art. 444, paragrafo

unico, da CLT, que, apos a reforma implantada pela lei n® 13.467/17, passou a dizer:

Art. 444 - As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulagdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposi¢des de prote¢do ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes
sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.

Paragrafo unico. A livre estipulacdo a que se refere o caput deste artigo
aplica-se as hipoteses previstas no art. 611-A desta Consolidagdo, com

8 Ob. Cit.
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a mesma eficacia legal e preponderancia sobre os instrumentos
coletivos, no caso de empregado portador de diploma de nivel superior
e que perceba salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite
maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.
(BRASIL, 2017)

Referido dispositivo, conforme ja comentado anteriormente, criou a figura do
trabalhador hipersuficiente, sendo este aquele que, além de possuir graduacao de nivel superior,
recebe pelo menos duas vezes o teto de pagamentos do Regime Geral de Previdéncia Social.

Como corretamente explica Lima et al (2018), para esses trabalhadores resta
possibilitada a negociagao irrestrita, com os mesmos poderes de uma negociacao coletiva, ainda
que sem a participag¢ao da entidade sindical.

Conforme ja exposto anteriormente, o art. 4° da convengdo n° 98 da OIT prevé a
necessidade de os Estados signatarios estimularem a negociagdo coletiva. Entretanto, ndo ha
proibicdo expressa da negociacdo direta com determinadas classes de trabalhadores a poder
suplantar tanto os direitos previstos em lei quanto nas convengdes e acordos coletivos.

Entrementes, uma leitura meramente literal de tal dispositivo falharia em fazer com
que este tenha o real alcance pretendido pelos signatarios do instrumento internacional.

Como relembra Delgado (2017), o art. 444, paragrafo Unico, pretende subverter
toda a logica sobre a qual o Direito do Trabalho, seja sua vertente individual, seja coletiva, se

constroi, qual seja, a de hipossuficiéncia do trabalhador. Prosseguindo, citado autor diz:

Para o novo diploma normativo, esse segmento estratificado de
trabalhadores pode ser submetido, pelo empregador, a estipulacao de
clausulas contratuais menos favoraveis do que os demais empregados
da mesma empresa e estabelecimento, contratados pelo mesmo idéntico
empregador.

Ou seja, no mesmo dispositivo que determina a validade de concessoes
feitas pelo empregador, desde que mais favoraveis ao empregado (caput
do art. 444 da CLT), o legislador da reforma trabalhista inseriu preceito
em sentido diametralmente oposto. Isto ¢, a possibilidade de o
empregador estipular cldusulas contratuais ou clausulas de seu
regulamento interno gravemente desfavordveis a um segmento
estratificado de seus empregados.

E desnecessario relembrar que a regra legal esta se reportando ao
contrato empregaticio, que ¢ um tipico contrato de adesdo -
provavelmente o mais impressionante contrato de adesdao que se
conhece no sistema econdmico e social contemporaneo.

A extensao da permissao feita pelo texto literal do paragrafo tnico do
art. 444 da CLT ¢, de fato, inacreditavel. Ela atinge, inclusive, todo o
rol de ternas citados no art. 611-A da CLT (preceito também inserido
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na Consolidacao pela Lei n. 13.467/201 7), o qual abrange 15 assuntos
trabalhistas, varios deles multidimensionais, registre-se.
(DELGADO, 2017, p. 158-159)

Registre-se que os direitos que podem ser transigidos pelo trabalhador
hipersuficiente ndo sao somente os 15 previstos no art. 611-A da CLT, mas um sem nimero de
outros, conforme ja& exposto anteriormente, face ao fato do rol de citado dispositivo ser
meramente exemplificativo.

Lima et al (2018) alertam ainda para a possibilidade de que tais negociagcdes
venham a suplantar o que advenha de negociagdes coletivas. E uma interpretagdo razoavel do
novo sistema criado pela lei n° 13.467/17, apesar de lamentar-se tal possibilidade. E que,
conforme se explicara na proxima subse¢do, o legislador fez a op¢ao por beneficiar a norma
mais especifica em desfavor da norma mais genérica, no caso de confronto entre Convencao
Coletiva de Trabalho (CCT) e Acordo Coletivo de Trabalho (ACT). Ora, se nesse caso, aplica-
se 0 ACT, em razdo de sua especialidade, com maior razdo se deve aplicar o contrato individual
desses profissionais quando conflitante com as normas coletivas.

Assim, na verdade tal artigo finda por excluir os trabalhadores nele elencados da
protecdo das convengdes e acordos coletivos. O proprio Comité de Peritos na Aplicagdo de
Convengdes ¢ Recomendagdes (2018), em documento ja citado, afirma que a exclusdo de
trabalhadores do ambito de incidéncia da negociacao coletiva malfere a convencao n° 98.

Delgado (2017) comenta, ainda, que o fundamento de existéncia do art. 444,
pardgrafo Unico, da CLT, reside no fato de que o profissional portador de diploma de nivel
superior e que tenha alto salario tem subordinacao atenuada, podendo, assim, impor com maior
facilidade a sua vontade. Entretanto, como o mesmo autor fala, tal ndo tem base em qualquer
dado empirico ou cientifico, aplicando em desfavor do profissional que tenha um pouco mais
de qualificacdo e um salario razoavel o mesmo raciocinio que se aplicaria ao alto executivo que
percebe milhdes de reais por ano, sendo este ultimo real detentor de poder de negociagao.

Assim, segundo apontado autor’, estar-se-ia, para o trabalhador hipersuficiente,
afastando, na realidade, a incidéncia do Direito do Trabalho.

Tal situag@o causa certo espanto e preocupagao.

E que, no caso de tais trabalhadores, estar-se-ia diante de um retrocesso a periodos
de revolucdo industrial, onde acreditava-se que o trabalhador tinha a mesma capacidade de

pactuacao que o empregador. Seria voltar a momento anterior as pregacdes de Robert Owen

° Ob. Cit.

261



que, segundo rememora Siissekind (1983), foi responsavel pelo ressurgimento dos sindicatos e
de suas lutas, bem como da criacdo de um limite legal internacional para a jornada de trabalho,
com o intento de equilibrar o 6nus da protecdo social entre paises concorrentes no comeércio
mundial a0 mesmo tempo em que instituia direitos irrenunciaveis em favor dos trabalhadores.
Por derradeiro, interessante a posicao adotada pelo Comité de Liberdades Sindicais

da OIT que, através do verbete 911, aduz:

911. Num caso, o Comité achou ser dificil conciliar que se dé o mesmo status, como
faz a lei, aos contratos individuais e aos coletivos nos termos dos principios da OIT
em matéria de negociagao coletiva, segundo os quais se deveria estimular e promover
entre empregadores e organizagdes de empregadores, de um lado, e organizacdes de
trabalhadores, de outro, o pleno desenvolvimento e uso de procedimentos de
negociacdo voluntaria, com objetivo de regulamentar, por meio de contratos coletivos,
as condigdes de emprego. Com efeito, pareceria que a lei em questdo "permite" a
negociagdo coletiva por meio de contratos coletivos, entre outras alternativas, em vez
de os incentivar e promover.

(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1997, P. 199)

O que se observa ¢ que citado Comité entende dificil equiparar a negociacao
individual e a coletiva, ao revés do que fez o art. 444, paragrafo unico, da CLT, bem como que
instrumentos de tal jaez ndo estimulam e nem promovem a feitura de acordos e convengoes
coletivas.

Por fim, nota-se que a tendéncia € que a grande maioria desses trabalhadores, a fim
de evitar demissdes sumarias, fardo negociagdes de modo a perder direitos, pelo simples fato
da legislacao, de fato, ndo os proteger.

Desta forma, o que se observa ¢ que o citado dispositivo consolidado também
importa em grave malferimento ao art. 4° da convengao n® 98 da OIT, uma vez que retira, de
facto, dos empregados considerados hipersuficientes a protecao oferecida pela negociagcao

coletiva.

2.2.3. Art. 620 da CLT

O 1ultimo dispositivo legal a ser comentado € o art. 620 da norma consolidada, com
alteragdes trazidas pela lei n® 13.467/17. Sua redacdo atual diz que “as condi¢des estabelecidas
em acordo coletivo de trabalho sempre prevalecerdo sobre as estipuladas em convencao coletiva
de trabalho” (BRASIL, 2017).

Ao comentar citado dispositivo, Cassar e Bonfim (2017, p. 84) afirmam:
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A prevaléncia do acordo coletivo sobre a convengdo coletiva pode ser uma excecao
ao principio da aplica¢do da norma mais favoravel ao trabalhador. Isso porque a nova
regra, oposta a anterior, trazida pela Lei 13.467/2017, visou a aplicacdo da norma
menos favoravel ao trabalhador, dando seguranga juridica ao acordo coletivo que
flexibiliza a legislacdo trabalhista autorizada no art. 611-A da CLT.

Percebe-se que o legislador se cercou de toda precaugdo, pois usou a expressiao
“sempre” indicando sua intengdo de ndo cisdo da norma quando de sua aplicacdo pelos
critérios atomista ou intermedidrio. O acordo coletivo serd aplicado como um todo
sobre a convencdo, mesmo que reduza direitos ou os suprima.

Ora, com citado dispositivo, o legislador infraconstitucional buscou ndo deixar
davidas que, no caso de conflito entre o acordo e a convencgao coletiva, estar-se-ia a abandonar
o principio da norma mais favoravel e aplicar-se-ia o dispositivo mais especifico. Assim,
homenagearia uma seguranga juridica em detrimento do trabalhador.

Em uma primeira analise, tal dispositivo poderia parecer ndo malferir os ditames
do art. 4° da convencdo n° 98 da OIT. Entretanto tal posicdo ndo se sustenta apés um exame
mais minucioso.

Ocorre que toda norma deve ser interpretada de acordo com o sistema em que se
insere. Desta forma, a fim de extrair a compatibilidade ou nao do dispositivo consolidado ¢ a
norma internacional, prudente € observar o disposto no paragrafo 8° do art. 19 da Constitui¢ao

da OIT:

8. In no case shall the adoption of any Convention or Recommendation by the
Conference, or the ratification of any Convention by any Member, be deemed to affect
any law, award, custom or agreement which ensures more favourable conditions to
the workers concerned than those provided for in the Convention or
Recommendation.'°

(TRATADO DE PAZ COM A ALEMANHA, 1919)

Em verdade, o que a Constituicao da OIT faz, em tal dispositivo, € coroar, em
ambito internacional, o principio da norma mais favoravel. Nesse sentido, Mazzuoli (2013)
afirma que, em sendo um dos propositos da OIT a universalizacdo de regras trabalhistas, ndo
seria de bom alvitre que permitisse que normas convencionais menos favoraveis fossem
aplicadas em detrimento de normas que garantissem direitos melhores aos obreiros.

Ora, se a norma maior do organismo laboral internacional determina a aplicacao do
principio da norma mais favoravel em detrimento de suas proprias convencdes e

recomendacdes, a fortiori deve o art. 4° da convencdo n° 98 determinar, igualmente, que nao

10 Em nenhum caso a adoc¢3o de alguma convencdo ou recomendacdo pela Conferéncia, ou a ratificacdo de
alguma Convencdo por qualquer Membro, deverd afetar qualquer lei, sentenga, costumes ou acordos que
garantam condi¢Ges mais favordveis aos trabalhadores do que aquelas previstas pela convengdo ou
recomendacao (traducdo livre).
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coaduna com o necessario estimulo a negociacao coletiva a obrigatoriedade de aplicagao de
diploma negocial coletivo ainda que haja outro mais benéfico. E que, conforme se nota, o
principio da norma mais favoravel deflui do proprio sistema protetivo da OIT, de sorte que
permitir sua subversdao ndo levaria a um incentivo a negociagdo coletiva, mas ao seu
desprestigio.

Desta forma, ndo se hé que dizer que a prevaléncia do ACT sobre a CCT privilegia
a negociacao entre os atores sociais. Ao revés, cria mais uma distor¢do, de modo que nao se

amolda aos ditames da convenc¢ao n° 98.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme se nota, o presente estudo se debrugou sobre a adequagao a convengao
n°® 98 da OIT por parte dos arts. 444, paradgrafo unico, 611-A e 620 da CLT, todos com redacao
conferida pela lei n® 13.467/17, costumeiramente chamada de reforma trabalhista.

Para tanto, investigou-se a convengao n° 98 a fim de extrair sua verdadeira intengao,
qual seja, a de estimular a negociacdo coletiva. Observou-se que tal estimulo ndo deve ser
meramente formal, mas igualmente material, necessitando de robusto arcabougo juridico, mas
que, em razao das recentes alteragdes promovidas na norma consolidada, restou vulnerado.

Procurou-se se ater, ainda, a contribui¢do, ou ndo, dos dispositivos da CLT
supramencionados para as consecu¢des do objetivo da norma convencional, concluindo-se que,
em verdade, prestaram verdadeiro desservigo a inten¢do da convengao n° 98.

Desta forma, debrugou-se sobre a (in)adequacao dos arts. 444, paragrafo Unico,
611-A e 620 da CLT, todos com redacao conferida pela lei n° 13.467/17, a convengao n° 98 da
OIT.

Questionou-se se houve, por parte do Brasil, descumprimento da convencdo de
numero 98 da Organizacao Internacional do Trabalho em fung¢do dos citados dispositivos, com
a redagdo imposta pela novel legislacao.

O que se pode notar ¢ que o art. 611-A trouxe relevante alteracdo ao sistema
negocial coletivo brasileiro, listando extensa lista exemplificativa de direitos em que, caso haja
negociacao coletiva, tal valerd mais do que a propria lei.

Citada norma traduz substancial revés aos trabalhadores, subvertendo a intenc¢ao do
sistema negocial coletivo. E que o escopo das convengdes e acordos coletivos é firmarem

direitos superiores aqueles ja previstos em lei, ndo podendo seguir a logica criada pela nova
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legislagdao de pautar-se os mesmos, em verdade, pela renuncia unilateral. Desta forma, nota-se
que ndo esta a homenagear, mas sim a menosprezar o disposto no art. 4° da Convencao n° 98.

Ja quanto ao art. 444, notou-se igualmente que tal ndo se amolda a norma
convencional. E que, ao criar a figura do empregado hipersuficiente, permitindo que este realize
a negociacdo direta com o mesmo valor de negociagdo coletiva, na pratica, esta a retirar do
obreiro toda e qualquer protegdo oferecida pelas convengdes e acordos coletivos.

Ademais, ¢ de comezinha sabenca que a tendéncia é que grande parte desses
trabalhadores, a fim de evitar demissdes sumarias, fardo negociagdes de modo a perder direitos,
pelo simples fato da legislacao assim o permitir.

Por derradeiro, observou-se que o art. 620 da CLT também ndo cumpre os ditames
do art. 4° da convengdo n° 98 da OIT. E que, através de uma interpretacio sistematica, concluiu-
se que, para uma correta aplicagao de tal normativo internacional, ¢ necessario fiel cumprimento
ao principio da norma mais favoravel, que se encontra insculpido no art. 19, 8, da Constitui¢ao

da OIT.

REFERENCIAS

BRASIL. Lein°® 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera a Consolidacio das Leis do Trabalho
(CLT), aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 10 de maio de 1943, e as Leis nos 6.019, de
3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim
de adequar a legislacdo as novas relagdes de trabalho. Brasilia, DF, jul 2017.

CASSAR, V. B.; BORGES, L. D. Comentarios a Reforma Trabalhista: Lei 13.467, de 13
de julho de 2017. Sao Paulo: Método, 2017.

COMITE DOS PERITOS NA APLICACAO DE CONVENCOES E RECOMENDACOES.
Application of International Labour Standards 2018. Organizacdo Internacional do
Trabalho. Genebra, p. 82. 2018.

COSTA, L. G.; PASCHOAL, G. H. Do Principio da Intervencdo Minima na Autonomia da
Vontade Coletiva como Fator de Exclusido Social in Revista de Direito do Trabalho, vol.
200/2019, abr/2019, p. 79-96, Sao Paulo: LTr, 2019.

DELGADO, M. G. Curso de Direito do Trabalho. 17%. ed. Sdo Paulo: LTr, 2018.

265



DELGADO, M. G; DELGADO, G. N. A Reforma Trabalhista no Brasil: Com os
Comentarios a Lei n® 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017.

FRANCO FILHO, G. S. F. A Arbitragem no Moderno Direito Brasileiro do Trabalho in
Revista de Direito do Trabalho, vol. 192/2018, ago/2018, p. 21 — 34, Sdo Paulo: LTr, 2018.

KAUFMANN, M. O. Uma Incursao no Sistema de Protecao do Trabalhador Sindicalizado
Contra as Praticas Anti-Sindicais in Revista de Direito do Trabalho, vol. 109/2003, jan-
mar/2003, p. 80-123, Sao Paulo: LTr, 2003.

LIMA, F. G. M. Instrumentos Coletivos de Trabalho, Num Contexto de Reforma
Trabalhista in Revista do Programa de P6s-Graduagao em Direito da UFC, v. 37.2, jul./dez.
2017, p. 375-394, Fortaleza: Universidade Federal do Ceara, 2017.

LIMA, J.E. S; SILVA, M. A; LIMA, E. A. O Empregado Hipersuficiente Sob a Perspectiva
do Direito Fundamental da Igualdade e da Convencéao 111 Da Oit in Percurso, v. 3, p. 452-
475, Curitiba: [s.n], 2018.

MAZZUQOLIL V. O. Integraciao das convencoes e recomendacdes internacionais da OIT no
Brasil e sua aplicacido sob a perspectiva do principio pro homine in Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Sdo Paulo, v. 79, n. 3, p. 233-254, jul./set. 2013. Disponivel em
https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/50181. Acesso em 15 mai 2019.

ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Conven¢do n° 98. Direito de
Sindicalizacio e de Negociacao Coletiva. 1949. Ratificada pelo Brasil em 18/11/1952.

ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Liberdade Sindical: Recopila¢io
de Decisdes e Principios do Comité de Liberdade Sindical do Conselho de Administracao
da OIT. Brasilia: [s.n.]. 1997.

ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Provisional Record. 107* Session
of the International Labour Conference. Genebra: [s.n.]. 2018. p. 217-237.

REIS, D. M.; RODRIGUES, A. L. S. L. A Reforma Trabalhista e 0 Agravamento da Crise
do Direito Sindical Brasileiro in Revista de Direito do Trabalho, vol. 985/2017, nov/2017, p.
89-103, Sao Paulo: LTr, 2017.

SUSSEKIND, A. Direito Internacional do Trabalho. Sio Paulo: LTr, 1983.

TRATADO de paz com a Alemanha. 28 de junho de 1919. Disponivel em

https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:62:0::NO:62:P62 LIST ENTRIE 1D:2453907
:NO. Acesso em 15 mai 2019.

266



